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RESUMO

O presente trabalho busca analisar as principais mudancgas trazidas na Nova Lei de
LicitacOes, a Lei n°® 14.133/2021, com maior enfoque na figura do orgcamento sigiloso.
A partir disso, serd demonstrado a evolucéo historica do panorama legislativo das
licitacbes no Brasil, com as mudancas registradas a cada periodo historico do pais.
Em seguida, analisar-se-4 a Lei 14.133/2021 e as mudancas nas modalidades
licitatorias e a novidade do Portal Nacional de Contratacdes Publicas. Por fim, este
trabalho se debrucara sobre a discussédo em torno da aplicacdo do or¢camento sigiloso
nas contratacbes publicas, a fim de demonstrar as suas vantagens para a

Administracdo Publica brasileira sob o viés econémico.

Palavras-chave: Licitacdo. Nova Lei de Licitacbes. Administracdo Publica.

Contratacfes. Orcamento Sigiloso.



ABSTRACT

This work seeks to analyze the main changes brought about in the New Tenders Law,
Law No. 14.133/2021, with greater focus on the confidential budget. From this, the
historical evolution of the legislative panorama of bidding in Brazil will be
demonstrated, with the changes recorded in each historical period in the country. Next,
Law 14.133/2021 will be analyzed and the changes in bidding modalities and the
newness of the National Public Procurement Portal. Finally, this work will focus on the
discussion surrounding the application of the confidential budget in public contracts, in
order to demonstrate its advantages for the Brazilian Public Administration from an

economic perspective.

Key-words: Bidding. New Bidding Law. Public administration. Hiring. Confidential
Budget.
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1. INTRODUCAO

Ao realizar uma compra economicamente relevante, € natural que as
pessoas facam planejamentos financeiros e pesquisas de preco, para que seja feita a
melhor aquisi¢do do produto ou bem desejado no mercado, dentro da realidade de
cada um. A Administracdo Publica, ao realizar contratacdes, precisa passar pelo
mesmo processo, e, nesse interim, a Constituicdo Federal, especificamente no artigo
37, inciso XXI, “emerge um comando elementar para o Estado Brasileiro: as
contratagbes publicas deverdo ser realizadas mediante “processo de licitagao
publica”.” (Amorim, 2021).

A realizacéo de licitacbes € um tema de extrema relevancia no contexto
das contratacBes publicas, uma vez que envolve a sele¢cdo de fornecedores e a
contratacao de servicos e obras por parte do poder publico. No Brasil, esse processo
€ regulado por legislacGes especificas que buscam assegurar a transparéncia, a
competitividade e a eficiéncia na administracdo dos recursos publicos.

Sendo assim, a licitagcdo caracteriza-se como o processo inicial de sele¢cao
em que a Administrac@o busca, através de critérios previamente definidos, equitativos,
transparentes e que promovam a competicdo, encontrar a op¢do mais adequada para
celebrar um contrato.

Para Victor Amorim (2021), a licitacdo € um processo administrativo formal
estabelecido por lei, através do qual uma entidade governamental, seguindo critérios
predefinidos e aderindo aos principios da Administracdo Publica, procura escolher a
proposta mais benéfica para a realizacdo de um contrato voluntario.

Para Sidney Bittencourt (2023), na legislacdo brasileira, a expressao
“licitagdo” € empregada “com o objetivo de significar o procedimento adotado pela
Administracdo Publica para a selecdo da proposta mais vantajosa dentre diversas
apresentadas por particulares que possuam interesse de prestar servicos ou vender
bens ao Estado”.

Em outras palavras, nos dizeres de Ronny Charles Lopes de Torres (2022):
“a licitagdo € um trajeto procedimental que liga a pretenséo contratual ao fornecedor
escolhido para atendé-la, é o trajeto determinado pelo legislador para a escolha do

fornecedor apto a atender sua necessidade administrativa.”
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Nesse interim, recentemente foi promulgada a Nova Lei de Licitacbes e
Contratos (NLLC), que substituiu a anterior, Lei 8.666 de 1993. A Lei 14.133/2021
trouxe consigo inovacdes e atualizagbes, com o0 objetivo principal de aprimorar o
sistema de contratacdes publicas, combater a corrupcdo e garantir melhores
resultados para a sociedade como um todo.

Este trabalho se propde a analisar as mudancas trazidas pela nova lei e
seu impacto no cendrio das contratacdes publicas, notadamente, no que diz respeito
a implementagéo da figura do orcamento sigiloso, e, assim, visualiza-se a extrema
importancia da pesquisa, por se tratar de uma norma moderna digna de andlise mais
detalhada, com mudancas significativas.

O problema reside em saber se o orgcamento sigiloso, incorporado pela
Nova Lei, traz realmente vantajosidade com base nos argumentos da doutrina?

A partir dessa questéo, pretende-se investigar e compreender as mudancas
introduzidas pela nova lei de licitacdes, a fim de fornecer uma visdo abrangente sobre
0 assunto e subsidiar a reflexdo e o aprimoramento continuo das praticas de
contratagdo no ambito do setor publico.

Com isso, foram tracados os seguintes objetivos especificos, a fim de se
atingir a resposta sobre quais foram as mudancas trazidas com a Lei 14.133/2021 e
0S seus impactos: analisar o contexto histérico das leis de licitacdes no Brasil,
destacando os principais marcos legais que levaram a necessidade de uma nova
legislacéo; analisar a Lei 14.133/2021 no tocante aos principios, as modalidades
licitatérias e a criacdo do Portal Nacional de Contratacbes Publicas; analisar a
novidade do orcamento sigiloso incorporado pela Nova Lei e suas vantagens para a
Administracao.

A nova lei de licitagbes representa uma atualizagdo importante na
legislacdo brasileira, substituindo normas antigas e trazendo mudancas para o0
processo licitatério. Explora-la permite que se compreenda seus impactos,
oportunidades e desafios para a administracdo publica. Dentro desse cenario, esse
trabalho sera de natureza exploratéria, com abordagem qualitativa, e o0 método a ser
utilizado sera a partir da pesquisa bibliografica com coleta de dados em legislacéo e
estudos atinentes a temética de licitagdes.

Primeiramente, sera abordada a evolugéo histérica das licitagbes na
legislacdo brasileira, a partir da analise das legislacdes que tratavam sobre o tema,

tendo como ponto de partida o Decreto n°. 2.926/1862, o primeiro regulamento a tratar
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de contratacBes publicas no Brasil, até chegar no periodo apos a Constituicdo Federal
de 1988.

Neste percalgo, serdo realgcadas as principais caracteristicas das
legislagBes vigentes em cada época desde o Brasil Império, passando pelo Periodo
Republicano, Governos Militares, a redemocratizacdo da Republica e o periodo que
se inaugura com a Constituicdo Federal de 1988, onde se tem a primeira Carta Magna
a dispor sobre licitacbes e contratos.

Apds isso, no segundo capitulo, sera abordada a Lei 14.133/2021 e suas
principais inovacdes, notadamente no que tange aos principios, tendo em vista que a
Nova Lei trouxe sete principios novos que ndo eram mencionados expressamente na
legislacéo antiga, as modalidades licitatorias, onde houve a extingdo das modalidades
tomada de precos e convite, e insercao de duas novas: didlogo competitivo e pregao,
e ao Portal Nacional de Contratac6es Publicas (PNCP), funcionalidade criada pela lei
em estudo, sendo o sitio eletrénico oficial destinado a divulgacdo centralizada e
obrigatéria dos atos exigidos por ela.

Por fim, no terceiro capitulo, este trabalho se aterd a analisar a figura do
orcamento sigiloso, que, como se vera, ndo é propriamente uma novidade, ja que foi
introduzido no ordenamento juridico brasileiro através do Regime Diferenciado de
Contratacdo e da Lei das Estatais, demonstrando, a partir das observacées trazidas
pela doutrina, a vantagem econdmica no uso do sigilo do orgcamento estimado para as

contratagdes da Administracdo Publica.
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2. EVOLUCAO HISTORICA DAS LICITACOES NO BRASIL

Os processos licitatorios encontram-se em constante evolucdo, com a
finalidade de atender as necessidades da sociedade brasileira. Com o passar do
tempo, buscou-se uma gestdo mais eficiente em que se destaca a busca por
transparéncia e os modelos a serem usados a fim de evitar a corrupcédo administrativa
(Alves, 2020).

Sobre esse processo de evolucao das leis licitatorias no Brasil, Gongalves
(2010) aponta que:

“Desde o antigo Cadigo de Contabilidade da Unido, de 1922, o procedimento
licitatério veio evoluindo, com o objetivo de conferir maior eficiéncia as
contratacdes publicas, sendo, por fim, sistematizado através do Decreto-Lei
n°® 200, de 25.02.67 (arts. 125 a 144), que estabeleceu a reforma
administrativa federal, e estendido, com a edi¢cdo da Lei n®5.456, de 20.06.68,
as Administragcdes dos Estados e Municipios.”
O primeiro registro de normas licitatérias datam da época imperial,
passando pelo periodo republicano, regime militar, redemocratizacdo e até os dias
atuais, com a Lei n°. 14.133/2021, tendo, assim, um lapso temporal em que essas

ferramentas de gestdo publica sofreram mudancas significativas.

2.1. Brasil Império (1822 - 1889)

O Decreto n°. 2.926/1862 foi o primeiro texto que tratou sobre licitacdes no
Brasil. Editada no Império, a norma regulamentava as arrematacdes! de servigos a
cargo do entdo Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas, foi assinada pelo
ministro Manoel Felizardo de Souza e Mello e rubricada pelo imperador Pedro Il.

Em seu primeiro artigo, o referido decreto estabelecia a publicagcdo de
anuncios em local publico convidando concorrentes fixando um prazo de quinze dias
a seis meses para apresentacao de propostas, de acordo com a importancia e o valor
da arrematacéao.

Além disso, a norma estabelecia o dever do governo em exibir amostras

dos objetos e bens que pretendia adquirir, e, nos casos de servi¢o de obras, o governo

1 Arrematacdo: compra de bens em leildo ou hasta publica.
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disponibilizava plantas e demais detalhes técnicos do projeto a ser executado para
consulta pelos interessados. Nessas hipoteses, 0s contratos limitavam-se apenas a
execucao da obra, sendo a responsabilidade pelo trabalho de engenharia incumbida
ao governo.

Na data estipulada nos anuncios, os interessados deveriam comparecer
para realizar suas inscricbes em um livro especialmente designado para esse
propdsito. Em seguida, eram realizados sorteios para determinar a ordem em que
cada concorrente apresentaria, pessoalmente, sua proposta de viva voz.

Percebe-se que o processo, em geral, era bastante semelhante com o
pregao presencial. Conforme aduz Casagranda (2020), a distin¢éo reside no fato de
gue nao era permitida uma segunda oportunidade para fazer uma nova proposta ou
participar de uma rodada de lances. Nessa situagao, a sorte desempenhava um papel
crucial, uma vez que o concorrente que apresentasse a proposta por ultimo tinha uma
vantagem sobre os demais.

Sobre o tema, Ana Paula Alves (2020) faz uma importante observagao:

“O Decreto n° 2.926/1862 foi um marco na histéria das licitagdes e iniciou o
desenvolvimento de uma gestao publica eficiente. A sociedade se beneficiou
porque diversas empresas passaram a participar do processo, tornando-o
financeiramente mais vantajoso. Porém, o governo ainda pertencia a
monarquia, e assim assegurava todo o poder em suas maos, dirigindo,
comandando e administrando conforme seu arbitrio.”

Conforme afirmam as autoras Ananda Ferreira e Larissa Ferreira (2021), a
legislagdo em comento estava falha em sua abrangéncia, ndo englobando todos os
orgaos e esferas governamentais. Entretanto, mesmo sem utilizar o termo "licitacéo",
ja delineava os fundamentos para futuras regulamentacdes, estabelecendo principios
gue hoje estdo presentes nas leis em vigor, como a transparéncia, confidencialidade

das propostas e igualdade entre os concorrentes.

2.2. Periodo republicano (1889 - 1964)

No periodo republicano, o entdo presidente da republica, Epitacio Pessoa,

sancionou o Decreto n°. 4.536/1922, que organizava o Cédigo de Contabilidade da

Unido. “Teve inicio ainda na 22 Constituicdo do Brasil Republica, passando também
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pela 32 Constituicdo da Segunda Republica, 42 Constituicdo do Estado Novo e 52
Constituicao de 1946” (Alves, 2020).

Esse decreto estabelecia como condi¢cdo para o empenho da despesa a
assinatura de contrato e a realizacdo de concorréncia publica ou administrativa. Cerca
de 20 artigos dessa lei tratavam a respeito de licitacoes.

Sobre o decreto, Ana Paula Gross Alves (2020) versa:

“Tendo em vista o formato do processo licitatério, assegurou-se a
transparéncia para a sociedade, trazendo maior seguranca para a populacéo,
passando-se, a0 menos em tese, a saber para onde estavam indo os gastos
da administracéo publica.

Porém, com o patrimonialismo ainda muito presente na administracdo
publica, as normas descritas no Decreto serviam apenas para formalidades,
pois permanecia o favorecimento a amigos e parentes, tornando falhas as
licitacbes e contratos e facilitando o empreguismo e o0 nepotismo, sem
mencionar o alto grau de burocratizacdo que exigiam dos administradores
publicos.”

Vale salientar que essa norma ndo possuia o foco que se tem hoje de
observancia ao principio da isonomia e da igualdade de todos perante a lei e com a
selecéo da proposta mais vantajosa. A concorréncia (como era chamado o processo
de contratacdo na época) visava atender ao interesse financeiro do Estado em obter
0 pre¢co minimo.

A regulamentacdo da concorréncia publica representou um avancgo
significativo naquela época, sendo tdo relevante que foi empregado ao longo de
quarenta e cinco anos, até a promulgacdo do Decreto-Lei n°® 200/1967 (Ferreira,

2021).

2.3. Governos militares (1964-1985)

Nesse periodo, surgiu o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967,
em conjunto com a Reforma da Administracdo Federal do mesmo ano. Ele vigorou
como norma regente apenas na 62 Constituicdo Federal, no Regime Militar, entre os
anos de 1967 e 1986.

Esse decreto inaugurou na legislacéo brasileira a descrigdo de principios a
serem seguidos pela administracdo federal: planejamento, coordenacéo,

descentralizacéo, delegacdo de competéncia e controle, in verbis:
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Art. 6° As atividades da Administracdo Federal obedecerdo aos seguintes
principios fundamentais:

| - Planejamento.

Il - Coordenacao.

Il - Descentralizagéo.

IV - Delegacao de Competéncia.

V - Contrdle. (Brasil, 1967)

A partir dessa norma, pode-se falar que teve inicio, de fato, a
sistematizacdo das licitacbes no Brasil, havendo, como uma das novidades, a
previsao dos casos de dispensa do certame, asseverando-se que as licitagbes seriam
a regra. Além disso, definiu normas gerais e estabeleceu, em seu art. 127, trés
modalidades: concorréncia, tomada de precos e convite (Alves, 2020).

Sendo assim, foi a partir desse Decreto que 0 processo de contratacéo
perdeu seu carater de discricionariedade administrativa para se instituir em instituto
vinculante e obrigatério. Até entdo, os Estados e Municipios possuiam ampla
discricionariedade para legislar sobre os procedimentos para licitagées, mas, em 20
de junho de 1968, foi promulgada a Lei Federal n°. 5.456/1968, estabelecendo que a
aplicacao do Decreto-Lei n°. 200/1967 deveria se estender a esses entes federativos,
gue passaram a legislar supletivamente.

Conforme aduz Alves (2020), o Decreto-Lei n° 200/1967 foi,
simplificadamente, um esboco para a Lei n° 8.666/1993, por ter trazido os primeiros

tracos que nortearam a construcédo da lei.

2.4. Redemocratizacdo da Republica (1986-1988)

No governo de José Sarney, foi promulgado o Decreto-Lei n°. 2.300, de 21
de novembro de 1986, que revogou o anterior. Num cenario de retomada da
democracia, essa legislacdo foi o grande marco histérico da licitagdo no Brasil até
aguele momento, instituindo o estatuto juridico das licitacbes e contratos
administrativos relacionados a obras, servigos, compras e alienac¢des, no ambito da
Administracdo Federal centralizada e autarquica (art. 1°.).

Conforme depreende Barbosa (2009), a referida norma “visava simplificar
e agilizar o sistema de licitacdes e contratos administrativos, e o fez através de um

texto explicativo e didatico”. E de acordo com Ferreira (2021), conforme o artigo 2° da
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mesma lei, foi estabelecido que a licitacéo tinha como objetivo a escolha da proposta
mais benéfica para a Administracdo Publica, ja incorporando o0s principios
fundamentais abrangidos pela legislagcdo atual: igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo.

Ainda a respeito do Decreto-Lei 2.300/1986, observa Alves (2020):

“Ainda que tenha dado um grande salto com relagdo ao Decreto Lei n°
200/1967, buscando a tentativa de moralizacdo e organizacdo, o regime
militar se fazia presente ao ter inibido a fiscalizacdo de corrupgéo
administrativa durante o periodo em que esteve no poder. Mas, por outro
lado, foi de grande valia como um esbocgo, ndo perfeito, da Lei n® 8.666/1993,
norteando seus legisladores.”

Desde a promulgacdo desse Decreto-Lei, houve inlmeras controvérsias
sobre sua aplicacéo a todos os entes federativos, uma questdo que ja existia desde a
promulgacao do Decreto-Lei n® 200/1967. Essas divergéncias foram resolvidas com a
harmonizacdo das regras contidas na Constituicdo de 1988, que estabeleceu a
competéncia exclusiva da Unido para estabelecer normas gerais de contratacdo e

licitacdo, tanto para a administracdo direta como indireta, em todas as esferas

governamentais.

2.5. Periodo pés-Constituicdo Federal de 1988 (1988 - atualmente)

A Constituicdo de 1988 marcou um avanco significativo na consolidacéo e
democratizacdo da Administracdo Publica. Embora os textos constitucionais
anteriores tenham abordado temas relacionados ao acesso a funcdo publica e ao
regime do funcionalismo estatal, foi somente com a Carta de 1988 que ocorreu a
efetiva constitucionalizacdo da Administracao Publica (Gongalves, 2010).

Foi com essa Constituicdo que, pela primeira vez, o instituto das licitagbes
foi positivado em texto constitucional, com a definicho de que a Unido teria

competéncia para legislar sobre as normas gerais para todos os entes da federacéo:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
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e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, § 1°, llI;

[...]

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagbes seréo contratados mediante processo de licitagéo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢des. (BRASIL, 1988).

Como se pode observar nos artigos supramencionados, a obrigatoriedade
de licitar € principio constitucional, apenas podendo ser dispensada ou inexigida nos
casos expressamente previstos em Lei.

Além disso, € necessério atentar para o que dispde o inciso XXVII do artigo
22: a Unido dispde de competéncia para editar apenas normas gerais sobre licitaces
publicas, sendo assim, “pressupde-se a competéncia concorrente dos demais entes
federativos para produzirem as normas que néo sejam qualificadas como gerais, isto
€, as normas especiais” (Niebuhr, 2022).

Na evolucdo do conceito e propdsito do processo de licitacdo, € evidente
gue este transcendeu o enfoque puramente econdémico, que se baseava no critério do
menor preco. Em vez disso, tornou-se uma ferramenta que viabiliza a participacao de
todos os interessados, visando a selecdo da proposta mais vantajosa. Isso significa
aguela que esta em conformidade com todas as regras estabelecidas no edital (em
estrita conformidade com a lei, imparcialidade e julgamento objetivo) e, ao mesmo
tempo, oferece a melhor relacéo custo-beneficio para a Administracao Publica (Enap,
2014).

2.5.1. Lei Geral de Licitacdes

Mais adiante, exercendo a competéncia emanada pela Carta Magna, no dia
21 de junho de 1993, a Unido promulgou a Lei n° 8.666/1993, conhecida como a Lei

Geral de Licitagdes (LGL), mais rigorosa e extensa que o decreto que a antecedeu,
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instituida com a intencdo de se tornar um instrumento sélido para combater os
problemas de corrupcdo que a administracéo publica brasileira enfrentava até entéo.

Nessa busca por maior seguranca para as contratagdes publicas, a LGL
aumentou o conteudo normativo, ampliando para 126 artigos, quase o dobro do que
dispunha o Decreto-Lei 2300/1986, e definindo os procedimentos para cada uma das
cinco modalidades de licitacdo: concorréncia, tomada de precgos, convite, concurso e
leildo (Ferreira, 2021).

Com isso, o legislador acabou burocratizando o processo licitatorio, e,
nessa seara, Casagranda (2020) observa que, ao buscar segurangca contra a
corrupcéo, o legislador frequentemente opta por aumentar a protecdo das normas e
burocratizar os procedimentos, em vez de implementar procedimentos eficazes de
controle e fiscalizacdo. A imposicdo de burocracia nos procedimentos prejudica a
rapidez e eficiéncia das contratacfes publicas, além de limitar a participacdo de
empresas que ndo possuam uma equipe especializada nesse tipo de contratacao.

E diante desse cenario de burocratizagdo excessiva, que acabava
culminando na perda da agilidade processual, que foi instituida uma nova modalidade

licitatéria: o pregao.

2.5.2. O Pregéo

O pregéo surgiu no Brasil em 1997, com a Lei Geral de Telecomunicacdes
(LGT), Lei n°. 9.472/1997, sendo o primeiro texto normativo que trouxe autorizacao
para a Administracdo Publica fazer licitacdo por pregao para aquisicdo de bens ou
Servigos.

A LGT estabeleceu a criacdo de uma autarquia federal, a Agéncia Nacional
de Telecomunicacbes (ANATEL), que integra a Administracdo Publica Federal
indireta, operando sob um regime especial autarquico e subordinada ao Ministério das
Comunicagbes, com a funcao de autoridade reguladora das telecomunicacoes (art.
8°). Em virtude disso, essa agéncia possui independéncia administrativa, o que
permitiu a elaboracdo de novas regras para a organizacdo das entidades
administrativas publicas brasileiras.

E neste contexto que a LGT instituiu regime préprio de contratacdes para a

ANATEL. Assim, o pregdo surgiu como uma nova modalidade licitatoria, com
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aplicabilidade restrita a entidade. Suas regras estdo descritas nos artigos 54 a 59 da
lei mencionada, que estabelecem o procedimento pelo qual a ANATEL realiza suas
contratacoes. (Ferreira, 2010).

O pregdo é uma das alternativas de modalidades em um processo de
licitacdo para aquisicdo de produtos ou servicos basicos e essenciais. Nesse formato,
0 6rgdo que lancou o edital conduz uma espécie de leildo, onde a avaliacdo de
propostas se baseia na escolha do menor preco. As empresas selecionadas
previamente para participar da disputa vao apresentando novas ofertas até que seja
determinada aquela que oferece o menor valor, atendendo a todos 0s requisitos
estabelecidos no edital.

Cerca de 2 anos e meio ap6s a criacdo da LGT, tendo em vista os
resultados positivos obtidos pela ANATEL, o Governo Federal ampliou esta
modalidade para a Administracdo Publica através da medida provisoria 2.026/2000 e
do Decreto 3.555/2000. Ambos possibilitaram a utilizacado do pregao pela Unido, até
a criacdo da Lei Federal 10.520/2002.

A Lei n°. 10.520, de 17 de julho de 2002, permitiu a todas as esferas da
Administracdo Publica a utilizacdo do pregado. A partir de entdo, esta modalidade se
tornou uma das mais utilizadas no ambito das contratacdes publicas, ndo apenas na
orbita da Unido, mas também pelos estados e municipios.

Inicialmente, o pregao foi realizado exclusivamente de forma presencial,
com o edital sendo divulgado em um local de facil acesso no 6rgédo publico
responsavel pela compra. Os licitantes interessados compareciam ao local divulgado
no dia da apresentacdo das propostas, com toda a documentacdo necessaria, € 0
pregoeiro conduzia o procedimento seguindo as etapas da modalidade.

Com a Lei 10.520/2002, surgiu o pregéo eletronico, onde era feito de forma
online, desde a divulgacdo do edital até a escolha do vencedor, através de um
ambiente digital seguro vinculado a administracdo. Essa mudancga liderou uma maior
facilidade no processo de licitacdo, gerou em uma economia significativa de recursos
e tempo para o setor publico, ao mesmo tempo em que tornou mais pratica a
participagdo das empresas.

Tal norma foi incorporada pela Nova Lei de Licitagbes, a Lei n°.
14.133/2021, que é objeto de estudo deste trabalho.
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2.5.3. O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas

Outro instituto legal que merece atencdo no processo historico das
licitacdes no Brasil € o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, o RDC. Esta
é uma modalidade de licitagdo publica criada no Brasil com o propdsito inicial de
atender as necessidades de contratacfes para obras relacionadas aos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, da Copa do Mundo FIFA de 2014, e também de
obras de infraestrutura aeroportuaria em capitais situadas até 350 milhas desses
eventos esportivos (Casagranda, 2020).

O RDC foi instituido pela Lei n°. 12.462, de 5 de agosto de 2011, com o0s
objetivos de ampliar a eficiéncia nas contratacdes publicas e a competitividade entre
os licitantes; promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relacdo entre custos e beneficios para o setor publico; incentivar a inovagédo
tecnologica; e assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selecdo da
proposta mais vantajosa para a administragéo publica (Brasil, 2011).

A nova modalidade trouxe a logica de disputa usada no pregéo para as

contratacdes de obras de engenharia. De acordo com Costa Jr (2021):

“Esta modificagdo legislativa trouxe inumeros beneficios para as compras
publicas, principalmente para o setor de obras de engenharia, que estava sob
a tutela de um processo, considerado por véarios doutrinadores, como
excessivamente burocrético, resultando em atrasos no inicio das obras e,
consequentemente, transtornos para os usuarios das instituicdes de ensino
publico.” (Costa Jr., 2021)

O regime instituido pela Lei n°. 12.462/2011 apresentava uma abordagem
mais simplificada para conduzir as licitagdes, visando trazer a agilidade desejada pela
Instituicdo, gerando uma grande expectativa em relacdo a implementacdo desse
regime diferenciado na pratica das licitacdes (Porto, 2018). Com isso, ao longo do
tempo, ele foi expandindo seus limites de aplicacdo em resposta a necessidade de
simplificar e agilizar os procedimentos licitatorios em todos os niveis da Administragcéo
Publica.

Junto com o instituto do Pregdo, o Regime Diferenciado de Contratacdes

Publicas foi incorporado pela Lei n°. 14.133/2021.
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Quadro 1: evolucdo legislativa das licitacdes brasileiras

PERIODO LEGISLACAO
Brasil Império (1822 - 1889) Decreto n°® 2.926/1862
Periodo republicano (1889 - 1964) Decreto n°® 4.536/1922
Governos militares (1964 - 1985) Decreto - Lei n° 200/1967

Lei Federal n® 5.456/1968

Redemocratizacdo (1986 - 1988) Decreto - Lei n° 2.300/1986

Pés Constituicdo de 88 (1988 - atualmente) | Constituicdo Federal de 1988

Pregdo: Lei 9.472/1997, MP
2.026/2000 e Lei Federal 10.520/2002
RDC: 12.462/2011
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3. A NOVA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS (NLLC)

A Lei n°. 14.133, de 1°. de abril de 2021 teve origem com o Projeto de Lei
do Senado (PLS) n°. 559, de 2013, apresentado pela Comissédo Especial para o
Desenvolvimento Nacional (CDN), uma comisséao instalada pelo Senado Federal.

Até entdo, ndo se havia discutido a fundo a possibilidade de edicdo de uma
nova regra para as licitacdes, a maioria dos projetos de lei visavam a reforma da Lei
8.666/93, e ndo a sua substituicdo ou revogacéao. Por isso, “pode-se dizer que houve,
pela vez primeira, um reconhecimento formal do Legislativo brasileiro de que era
preciso pensar num novo marco regulatorio das licitagdes e contratos.” (Cavalcante
Filho e Monteiro Neto, 2021).

A partir dessa norma, ficam revogadas as Leis 8.666/93 (LGL), 10.520/2002
(Lei do Pregéo) e a parte que versa sobre licitacbes da Lei 12.462/2011 (RDC), os
artigos 1°. ao 47-A. Até a feitura deste trabalho, € possivel que a Administracédo
Publica opte pela legislacdo antiga ou pela nova na hora de licitar ou contratar.

Originalmente, a NLLC foi concebida com o seguinte dispositivo:

Art. 193. Revogam-se:

| - os arts. 89 a 108 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de
publicacéo desta Lei;

Il - aLein®8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n° 10.520, de 17 de julho de
2022, e os arts. 1° a 47-A da Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, apo6s
decorridos 2 (dois) anos da publicac&o oficial desta Lei. (Brasil, 2021.
Grifo nosso)

A partir disso, a revogacao da legislacdo antiga era para ter acontecido em
abril deste ano, entretanto, a Lei Complementar n°. 198/2023 prorrogou até 30 de
dezembro de 2023 a vigéncia da legislacdo antiga, dando a Administracdo mais 8

meses de convivéncia e opgao entre o0 regime antigo ou 0 NoOVo:

Art. 193. Revogam-se:

Il - em 30 de dezembro de 2023: (Redacao dada pela Lei Complementar n°
198, de 2023)

a) a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n® 198, de 2023)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art89
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
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b) a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002; e (Redacdo dada pela Lei
Complementar n°® 198, de 2023)

c) os arts. 1°a47-AdalLein®12.462, de 4 de agosto de 2011. (Redacao dada
pela Lei Complementar n°® 198, de 2023). (Brasil, 2021. Grifo nosso)

Vale salientar que, qualquer que seja a opcdo escolhida, ela deve ser
indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratacéo direta,
sendo proibida a aplicagdo combinada entre os regimes. A Lei n® 14.133/2021 n&o
estabelece qualquer pardmetro ou requisito especifico para a selecdo do regime
juridico a ser adotado. Em outras palavras, ela proporciona uma margem de
discricionariedade para a autoridade responsavel pela aprovacdo do processo de
contratacao realizar essa escolha.

A Nova Lei de Licitagbes e Contratos traz em si uma tentativa de melhorar
e mudar a forma como se faz contratacéo publica no Brasil. Assim, o cendrio no qual
se insere essa nova lei € o de diversas criticas ao regime instituido pela antiga lei, a
8.666/1993, que, “sO para se ter uma ideia, trazia originalmente 12 hipéteses de
dispensa de licitacéo e hoje contempla mais de 30, num nitido reflexo de uma tentativa

de fuga aos procedimentos trazidos por aquela norma” (Araujo, 2021).

“Em primeiro lugar, é preciso dizer que a Lei n°. 8.666 de 1993, fracassou em
seus dois principais objetivos. Idealizada para combater a corrupgéo e tornar
as contratagBes publicas mais eficazes (esta segunda diretriz traduzida,
notadamente, no objetivo expresso de busca pela proposta mais vantajosa
para a Administracdo Publica), a Lei infelizmente ndo conseguiu alcancar
nem um nem outro intento.” (Cavalcante Filho e Monteiro Neto, 2021)

De acordo com Savioli (2021), o novo regime teve um papel fundamental
na aprimoracao dos conceitos de obras, servicos, compras e aliena¢fes, permitindo
que cada tipo contratual mencionado tenha um regime juridico especifico aplicavel.
Com isso, a autora explica que buscou-se abordar as criticas ao regime previsto na
Lei n°® 8.666/93, que estabelecia um uUnico regime aplicavel a todos os contratos
administrativos.

A NLLC faz parte de um conjunto de reformas destinadas a aprimorar o
guadro normativo que orienta a governanca publica no Brasil. Esse conjunto engloba
a nova Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a Lei das Estatais, a Lei de
Acesso a Informacéo, a Lei Anticorrupgdo, o Decreto da Governanca Publica, entre
outras legislacdes. Todas essas normas apontam para uma nova interpretacdo do

Direito Publico brasileiro, que se concentra nas consequéncias das decisdes judiciais,


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp198.htm#art2
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de controle e administrativas. Em outras palavras, buscam garantir a realizacdo dos
principios e objetivos do Governo e da Administracdo Publica, livrando-os de
procedimentos burocraticos sem valor publico, com o objetivo de promover a téo
desejada eficiéncia (Furtado e Vieira, 2021).

E diante desse quadro que no presente trabalho serdo abordadas as
principais inovagdes que 0 novo regime instituido pela Lei 14.133/2021 trouxe para a
aplicacdo e conceituacao das licitagcBes publicas. Mas, antes, faz-se necessario um
breve esclarecimento acerca dos principios que regem o procedimento de
contratacdes publicas, a fim de um melhor entendimento dos fundamentos das

mudancas tratadas neste trabalho.

3.1. Principios

Como a realizacdo dos processos de contratacdo publica abrange a
emisséo de decisdes administrativas, é fundamental que os agentes publicos exercam
uma interpretagdo das regras que governam esse assunto. Nesse procedimento
intelectual, os principios legais desempenham um papel significativo e importante
(Amorim, 2021). Nesse sentido, “os principios se diferenciam das regras, por se
expressarem em estruturas abertas, flexiveis” (Torres, 2022).

A Lei 8.666/93 elenca os seguintes principios condutores dos atos

administrativos em matéria de licitagcdes e contratacdes publicas:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracédo e a promocéao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios béasicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. (Brasil, 1993. Grifo nosso)

A Lei 14.133/2021 manteve os principios trazidos pela legislagdo antiga e

adicionou mais doze, conforme traz o artigo 5°:

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcdes, da motivacdo, da
vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da sequranca juridica, da
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razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposicées do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro). (Brasil, 2021. Grifo nosso)

Este € um longo dispositivo, como se observa, e vale salientar que os
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia séo principios basicos retirados do artigo 37 da Constituicdo Federal (Brasil,
1988).

Foram repetidos, também, os principios da igualdade, da probidade
administrativa, da vinculac&o ao edital, do julgamento objetivo e do desenvolvimento
nacional sustentavel, que sado previstos na lei 8.666/1993.

Ademais, a NLLC replicou os principios da motivacao, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da seguranca juridica e do interesse publico, que ja estavam
contidos na lei que disciplina o processo administrativo no ambito federal, Lei n°
9.784/1999.

Como novidade, o legislador trouxe os principios do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcdes, da competitividade, da

celeridade e da economicidade, os quais merecem uma breve explanacao.

3.1.1. Principio do planejamento

Aqui, conforme aduz Ronny Charles L. de Torres (2022), ao incluir o
planejamento como principio, o legislador provavelmente teve “a intencao de reforgar
a énfase que o diploma busca dar a essa fase, anterior ao procedimento de disputa.”.

Basicamente, tal principio estabelece que, antes de realizar a licitacdo,
deve haver acfes planejadas, com estudos técnicos preliminares, visando a criagao
de um edital condizente com a aquisi¢cao do objeto pretendido.

O planejamento desempenha um papel fundamental ao iniciar um processo
de licitacdo. Nessa etapa, o 6rgdo publico realiza uma avaliacdo da situacao atual
para desenvolver o escopo da licitagdo, com o objetivo de alcancar os resultados

desejados por meio do procedimento licitatério.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
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3.1.2. Principio da transparéncia

O principio da transparéncia busca garantir o acesso completo as
informacdes, resultante de uma administracdo que se destaca pela clareza, tornando
essas informacdes disponiveis a todos para consulta a qualquer momento.

Amorim (2021) afirma que “a ideia de transparéncia envolve a maximizagao
do principio da publicidade, qualificando a postura do Poder Publico em assegurar, da
melhor forma possivel, o acesso a informagao para a populagao em geral.”

Nesse sentido, destaca-se a criagdo do Portal Nacional de Contratacdes
Publicas (PNCP) pela NLLC, destinado a divulgacao centralizada e obrigatéria dos
atos exigidos pela lei e a realizacdo facultativa das contratacdes pelos 6rgaos e
entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes
federativos (Brasil, 2021).

“O Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP) contera diversas
informacgBes essenciais para fomentar a transparéncia dos procedimentos
licitatorios, entre elas, as seguintes:

| - planos de contratacdo anuais;

Il - catdlogos eletrénicos de padronizacao;

Il - editais de credenciamento e de pré-qualificacéo, avisos de contratacao
direta e editais de licitagdo e respectivos anexos;

IV - atas de registro de precos;

V - contratos e termos aditivos;

VI - notas fiscais eletrénicas, quando for o caso.” (Torres, 2022)

3.1.3. Principio da eficacia

O principio da eficacia implica alcancar o propdsito do Estado, aplicando
todos os esforcos necessarios para alcancar sua meta, mesmo que isso envolva a
alocacao de recursos superiores ao estritamente necessario para abordar uma
determinada questéo de interesse publico. (Barreto Filho, 2013)

Tal principio vai além do simples cumprimento de formalidades
burocraticas. Ele enfatiza a importancia de que as contratacdes se traduzam em
beneficios tangiveis para a sociedade, assegurando que 0s recursos publicos sejam
aplicados de forma a maximizar os resultados e a satisfazer as necessidades
coletivas.

Nesse sentido, Camara (2021) afirma que:
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“Enquanto a eficiéncia analisa a relacédo entre custo e beneficio, a eficacia se
satisfaz com o atingimento de resultados. Se o objetivo é construir uma boa
escola, sera atendido o principio da eficacia se a escola for realmente
construida e estiver funcionando. Mas nem tudo que ¢é eficaz é eficiente. No
exemplo dado, se a escola for construida por um custo superior ao
necessario, o empreendimento nao sera eficiente, embora eficaz. Assim, uma
licitagdo pode ser eficaz e ndo eficiente. Todavia, € impossivel ser eficiente
sem ser eficaz, porquanto ndo se pode ser eficiente sem que o resultado seja
alcangado. Logo, a eficacia é pressuposto da eficiéncia.”

Para garantir a eficacia das contratacdes, a NLLC prevé mecanismos que
promovem uma avaliacdo rigorosa das propostas apresentadas e dos contratos
firmados. Isso inclui a andlise de critérios de desempenho, qualidade, prazos de
entrega e outros elementos relevantes para o sucesso do projeto ou aquisi¢cao.

Além disso, a nova legislacéo incentiva a adoc¢ao de instrumentos como o
planejamento estratégico e a elaboracdo de estudos técnicos preliminares, que
auxiliam na identificacdo das reais necessidades e na definicdo de metas claras e
mensuraveis. A transparéncia e a fiscalizacdo efetiva também contribuem para

assegurar a eficicia das contratacoes.

3.1.4. Principio da segregacdao de funcdes

Além de estar consagrado no artigo 5°. da NLLC, o principio da segregacao

de funcdes vem positivado também no artigo 7°. da mesma lei, in verbis:

“Art. 7° Cabera a autoridade maxima do 6rgao ou da entidade, ou a quem as
normas de organizacdo administrativa indicarem, promover gestao por
competéncias e designar agentes publicos para o desempenho das fun¢bes
essenciais a execucao desta Lei que preencham os seguintes requisitos:

[...]

§ 1° A autoridade referida no caput deste artigo deveré observar o principio
da segregacdo de funcles, vedada a designacdo do mesmo agente
publico para atuagao simultanea em fun¢des mais suscetiveis a riscos,
de modo a reduzir a possibilidade de ocultacdo de erros e de ocorréncia de
fraudes na respectiva contratagéo.” (Brasil, 2021. Grifo nosso)

Ou seja, esse principio define a distribuicdo de responsabilidades entre
diversos agentes, buscando evitar a centralizacdo de atribuicbes sob uma Unica
autoridade. Com isso, € reduzida a probabilidade de ocorrerem processos

inadequados e desvios ético-comportamentais, atraves da realizacdo de revisdes e

supervisao realizadas por outros funcionarios.
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Conforme adverte Ronny Charles L. de Torres (2022), “ndo se deve
confundir a funcdo de supervisdo do contrato (gestor) com a funcdo de
acompanhamento do contrato (fiscal). Nem se deve reunir em uma so6 pessoa a fungéo
de autorizar a contratacdo, executa-la e realizar seu controle.”

Di Pietro (2021) afirma que a mencdo ao principio da segregacdo de
funcdes € a maior inovacdo nesse quesito trazida pela nova lei. Ele era objeto de
apontamentos pelos 6rgdos de controle, e foi desenvolvido pela jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido (TCU)2.

Vale salientar que esse principio ndo é uma regra taxativa, que devera ser
expressamente cumprida pelo 6rgdo publico, visto que sua aplicacdo deve ser
avaliada em relacdo aos outros principios da Nova Lei de Licita¢des. Isso deve ser
feito considerando as particularidades das estruturas administrativas e as atividades

de cada setor.

“De qualquer forma, a correta defesa da segregacédo de fungdes ndo deve
gerar o absurdo isolacionismo entre 0s agentes publicos que atuam nas
contratacdes publicas. A participacdo e cooperac¢do no auxilio aos agentes
gue praticam atos precedentes ou posteriores, sem interferéncia na
respectiva competéncia e responsabilidade, deve ser admitida, até para que
a experiéncia possa ser compartilhada.” (Torres, 2022).
Ademais, ndo é possivel requerer a mesma forma de segregacao tanto
para um extenso ministério, que conta com centenas de servidores dedicados as suas
aquisicdes, quanto para uma pequena secretaria municipal, que dispde de poucos

agentes para lidar com a exata mesma Lei de Licitagdes. (Di Pietro, 2021)

3.1.5. Principio da competitividade

Este principio preconiza que os agentes publicos devem sempre favorecer
a competicdo abrangente em processos licitatérios, evitando inserir em editais
clausulas ou condi¢des irrelevantes e inadequadas que possam prejudicar, limitar ou
minar a natureza competitiva das disputas (Amorim, 2021). Assim, a competitividade

€ um dos principais elementos do procedimento de licitacao.

2A exemplo: TCU. Ac6rddio n°. 3.031/2008 e TCU. Acérddo n°. 747/2013
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“Ela deve ser buscada nao apenas com a ampliagao da publicidade, mas
também com maior transparéncia, simplificacdo dos procedimentos e definicdo de

regras claras para as contratagdes publicas.” (Torres, 2022)

3.1.6. Principio da celeridade

O principio da celeridade esta inserido num contexto de busca por maior
eficiéncia e agilidade nas contratacdes publicas.

Ele destaca a importancia de conduzir os procedimentos licitatorios de
maneira agil e eficaz, visando a economia de tempo e recursos tanto para a
Administracdo Publica quanto para os patrticulares interessados. Tal principio se
alinha com a necessidade de evitar burocracia excessiva e atrasos desnecessarios
Nnos processos de contratacao.

Nesse sentido, a Nova Lei de Licitacdes procura estabelecer mecanismos
gue promovam a celeridade, tais como prazos mais bem definidos para cada etapa
do procedimento licitatorio, simplificacdo de tramites, reducdo de exigéncias
excessivas e 0 uso de tecnologias de informagdo e comunicacdo para agilizar a

tramitacdo dos processos.

3.1.7. Principio da economicidade

O principio da economicidade busca assegurar que a Administracdo
Pulblica realize suas contratacdes de forma eficiente e econémica, visando a obtencéo
do melhor custo-beneficio para a utilizacdo dos recursos publicos.

Ele tem como foco economia dos gastos publicos, contudo sem
comprometer os padroes de qualidade, desse modo, reflete a habilidade de uma
instituicdo para gerir de maneira apropriada os recursos a sua disposicao.

Conforme aduz Di Pietro:

“E essencial ressaltar que economicidade ndo equivale & economia absoluta,
a supressao de toda e qualquer despesa estatal sem a consideracao de seus
impactos. A economicidade tampouco serve de escusa a omissao estatal ou
a negligéncia do administrador na sua missao de tutelar interesses publicos
primarios e direitos fundamentais.” (Di Pietro, 2021)
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Ou seja, o principio da economicidade néo se trata apenas de escolher a
proposta mais barata, mas sim de buscar o equilibrio entre a qualidade e o custo,
visando alcanc¢ar o melhor resultado global para a Administragéo e para a sociedade.

As inovacdes na Nova Lei de Licitagdes representam um novo marco para
o mundo das compras publicas. Nessa toada, a Lei 14.133/2021 trouxe diversos
dispositivos que inovaram o regime antigo, e, nas secc¢des seguintes, abordar-se-a
duas dessas mudancas, referente as modalidades licitatorias e a cria¢cdo do Portal
Nacional de Compras Publicas, para, no capitulo posterior, partir para analise do

orcamento sigiloso.

3.2. As modalidades licitatérias

Se a licitacdo € o processo de compra de produtos e servi¢os publicos, as
modalidades de licitacdo sdo o que conduzem esse processo. Bittencourt (2023)
afirma que “a expressao “modalidade” tem origem no latim modalis, relativo a modo,
de modus, significando modo ou maneira de fazer. Modalidade de licitacdo, por
conseguinte, € o modo ou a maneira de se realizar o certame licitatorio”. Nesse
interim, Fenando F. Baltar Neto e Ronny C. Lopes de Torres (2022) denominam “como
modalidade de licitagdo o formato definido para o procedimento de disputa”.

Ainda nesse sentido, Amorim (2017) sustenta, em sua obra, que as
modalidades de licitacdo séo formas de realizacdo do procedimento licitatorio que tém
o0 intuito de adequar-se as particularidades de cada tipo de negdcio administrativo. O
autor afirma que tais modalidades n&o devem ser confundidas com os tipos de
licitacdo, os quais estédo ligados ao critério de julgamento das propostas no campo do
procedimento licitatorio.

A Lei 14.133/2021 elenca cinco modalidades de licitagcdo: pregéao,
concorréncia, concurso, leilao e didlogo competitivo (art. 28). Percebe-se que, em
relacdo a legislacéo anterior, a NLLC extinguiu as modalidades tomada de precgos e
convite, e introduziu duas novas, o dialogo competitivo e o pregéo, este, que ja era
previsto na Lei n° 10.520/2002.

O quadro abaixo é um comparativo das modalidades concebidas nas duas

legislacdes, para melhor entendimento:
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Quadro 2: comparativo das modalidades licitatérias

LEI 8.666/93

LEI 14.133/2021

Concorréncia: “é a modalidade de licitacao entre
quaisquer interessados que, na fase inicial de
habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s
requisitos minimos de qualificagdo exigidos no
edital para execucgéo de seu objeto” (§1°, art. 22)

Concorréncia: “modalidade de licitacdo para
contratacdo de bens e servicos especiais e de
obras e servicos comuns e especiais de
engenharia, cujo critério de julgamento podera
ser: a) menor preco; b) melhor técnica ou
conteddo artistico; c) técnica e preco; d) maior
retorno econdmico; €) maior desconto” (art. 6°,
XXXVIII)

Tomada de Precos: “é a modalidade de licitacdo
entre interessados devidamente cadastrados ou
que atenderem a todas as condi¢des exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a
data do recebimento das propostas, observada a
necessaria qualificagao” (§2°, art. 22)

Pregao: “modalidade de licitagao obrigatoria para
aquisicdo de bens e servicos comuns, cujo
critério de julgamento podera ser o de menor
preco ou o de maior desconto” (art. 6°, XLI)

Convite: “é a modalidade de licitagdo entre
interessados do ramo pertinente ao seu objeto,
cadastrados ou néo, escolhidos e convidados em
namero minimo de 3 (trés) pela unidade
administrativa, a qual afixara, em local
apropriado, copia do instrumento convocatério e
0 estendera aos demais cadastrados na
correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte
e quatro) horas da apresentagéo das propostas”
(83°, art. 22)

Didlogo competitivo: “modalidade de licitagcao
para contratacdo de obras, servicos e compras
em que a Administragcdo Publica realiza didlogos
com licitantes previamente selecionados
mediante critérios objetivos, com o intuito de
desenvolver uma ou mais alternativas capazes
de atender as suas necessidades, devendo os
licitantes apresentar proposta final apdés o
encerramento dos dialogos” (art. 6°, XLII)

Concurso: “é a modalidade de licitagdo entre
quaisquer interessados para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicBo de prémios ou remuneracdo aos
vencedores, conforme critérios constantes de
edital publicado na imprensa oficial com
antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco)
dias” (§4°, art. 22)

Concurso: “modalidade de licitagao para escolha
de trabalho técnico, cientifico ou artistico, cujo
critério de julgamento sera o de melhor técnica ou
contelido artistico, e para concessdo de prémio
ou remuneragao ao vencedor” (art. 6°, XXXIX)

Leildo: “é a modalidade de licitacdo entre
quaisquer interessados para a venda de bens
maveis inserviveis para a administracao ou de
produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para a alienacao de bens imoéveis
prevista no art. 19, a quem oferecer o maior
lance, igual ou superior ao valor da avaliacao”
(85°, art. 22)

Leildao: “modalidade de licitagdo para alienagéo
de bens imdveis ou de bens moveis inserviveis
ou legalmente apreendidos a quem oferecer o
maior lance” (art. 6°, XL)

E importante destacar que as modalidades Tomada de Precos e Convite

serdo extintas quando a Lei 8.666/93 perder a sua vigéncia, ou seja, em 30 de

dezembro de 2023. Sobre a extingdo dessas duas modalidades, Inacio de Loiola

Fratini (2021) afirma que o legislador assim o fez “porque deixou de definir a

modalidade licitatoria em razdo do valor do objeto, passando a exigir, para definir a
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modalidade de licitacdo aplicavel a futura contratacao, a afericdo da complexidade do
objeto”.

Marcal Justen Filho (2021), em sua obra, afirma que a Lei 8.666/93
“‘contemplava disciplina bastante minuciosa relativamente ao procedimento das
diferentes modalidades licitatérias”. Ao passo que a NLLC adotou outra orientagao,
“seguindo as concepgdes consagradas tanto na Lei 10.520/2002 (Lei do Pregéo) e da
Lei 12.462/2011 (Lei do RDC). Esses dois diplomas foram objeto de regulamentacéo
que disciplinou de modo detalhado o procedimento licitatorio”.

Vale salientar que, tanto na legislacéo antiga (1993) quanto na nova (2021),
ha a expressa vedacéao a criacdo de outras modalidades ou a combinacédo de qualquer

uma delas. Entretanto,

“esse dispositivo ndo tem a forga de impedir que o legislador, por meio de
outra lei, discipline sobre normas gerais, vindo a criar uma nova modalidade
licitatéria, mesmo porque a legislagéo vigente ndo esgota a competéncia da
Unido para legislar sobre normas gerais.” (Marinela e Cunha, 2021)

Sendo assim, a principal novidade nesse quesito € a modalidade dialogo
competitivo, com previséo no artigo 32 da NLLC. De acordo com Ronny Charles L. de
Torres (2022) a inclusdo do didlogo competitivo como modalidade foi uma das
inovacdes que deixou cadente a intencdo de mudanca no modelo seletivo e contratual
da Administracdo Publica Brasileira.

Pois bem, o didlogo competitivo “tem inspiracdo tanto na Diretiva 2014/24
da Unido Europeia, como também nas praticas de didlogo e aberturas mais
procedimentais existentes no FAR (Federal Acquisition Regulation) dos Estados
Unidos” (Nohara, 2018), e caracteriza-se como uma modalidade que visa promover
uma interacdo direta entre a administracdo publica e os licitantes, possibilitando a
negociacao de propostas.

Nesse sentido, a nova modalidade é aplicavel quando a Administragédo
Publica necessita de um produto ou servi¢co que ainda ndo possui uma solucao clara
disponivel no mercado ou que nao esta facilmente disponivel para administracao.
Assim, os potenciais licitantes que atendem aos objetivos propostos no edital tém a
oportunidade de apresentar propostas inovadoras para atender as necessidades do
setor publico (Fratini, 2021).

Tendo em vista a sua natureza dialégica, o didlogo competitivo “é

potencialmente interessante nas contratacdes que envolvam relativa complexidade ou
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opcOes variadas apresentadas pelo Mercado, ndo plenamente dominadas pela
Administracao” (Torres, 2022). Por isso, segundo o autor, o mercado pode contribuir
no aperfeicoamento e na construcdo de solucdes mais eficientes para o Poder
Publico.

3.3. O Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP)

A Lei 14.133/2021 instituiu o Portal Nacional de Contratacdes Publicas em

seu artigo 174, como um sitio eletrénico oficial destinado a:

| - divulgacéo centralizada e obrigatéria dos atos exigidos por esta Lei;

Il - realizacdo facultativa das contratagbes pelos 6rgaos e entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes federativos.
(Brasil, 2021)

De acordo com Fratini (2021), pode-se dizer que o legislador, ao criar o
PNCP, buscou reunir as informacgdes sobre licitagdes em um s6 espago “com 0 escopo
de viabilizar a organizacao de cadastramentos digitais, unificacdo e compartilhamento
de informacgdes atinentes as licitagdes”.

Além disso, o referido portal € muito mais do que um instrumento que
viabiliza a publicidade, conforme preconiza Monique Furtado e James Vieira (2021),
sendo uma das principais iniciativas para transcender a antiga abordagem baseada
em procedimentos legais e economicamente ineficazes, em favor de uma nova
abordagem gerencial voltada para a obtencdo de resultados. Isso enfatiza os
principios da transparéncia, integridade e responsabilidade, caracteristicas essenciais
da eficaz governanca publica.

Nessa toada, nos dizeres de Ronny Charles L. de Torres (2022),
depreende-se do dispositivo mencionado acima (artigo 174) dois objetivos claramente
definidos. O primeiro envolve a divulgagédo centralizada e obrigatéria de todas as
etapas envolvidas nas licitagdes e na execugao de contratos. “Com isso, o legislador
pretende ampliar a transparéncia e permitir que a sociedade como um todo [...] possa
buscar o portal e encontrar as informacdes relativas as contratacdes realizadas, em
nivel nacional”.

Para Monique Furtado (2021):
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“O PNCP é uma ferramenta de gestao das compras publicas e sua adequada
implementacdo permitira administrar melhor as informacdes sobre os
processos (monitorar e avaliar), ampliar a competicédo (fortalecer a relacédo
preco-qualidade), fomentar a participacdo (aperfeicoar o planejamento),
fortalecer o controle social e, dessa forma, favorecer o aprendizado,
incentivar a inovagao e aprimorar o sistema nacional de compras publicas,
buscando o que é tdo caro a democracia brasileira: a confianca do cidadao
ao processo de compras publicas”

O segundo objetivo, mais ambicioso, buscar criar um ambiente virtual
destinado a selecao de fornecedores, contratacfes e ao monitoramento da gestédo
contratual por parte de orgdos e entidades de todos os niveis da federacdo. Ele
“envolve a possibilidade de criagdo de uma plataforma central que estara disponivel
para utilizagdo por toda a Administragéo Publica” (Torres, 2022), o que corrobora para
0 aumento da eficiéncia e para o controle do processo de contratagao.

Nesse sentido, o uso do PNCP requer conhecimentos de manejo da
tecnologia e, ao passo que, unificando os atos licitatorios numa sé plataforma, possa
ampliar a competitividade e reduzir os custos transacionais, também pode ser, de
inicio, um impacto negativo em algumas regibes menores ou ainda em
desenvolvimento. Ronny Charles L. de Torres (2022), acertadamente afirma que “fez
bem o legislador ao definir como objetivo que esta realizacao seja facultativa”.

N&o se pode, e nem se deve, ignorar a existéncia da desigualdade no
acesso publico a Internet, que pode dificultar para que haja a isonomia e devida
publicidade e transparéncia nos procedimentos atrelados ao PNCP. Entretanto, é fato
que, “a implementacdo do Portal permitira maior transparéncia dos negocios
celebrados pelo Poder Publico, com énfase para a utilizacédo de plataforma digital apta
a viabilizar o compartilhamento de informacdes” (Fratini, 2021).

Conforme conclui o notavel autor Ronny Charles Lopes de Torres (2022):
“O importante é que avancemos na construgdo dessa alvissareira plataforma, pois a
ampliacdo de sua utilizacdo decorrera naturalmente, legitimando-se pelo resultado e

pelos ganhos de eficiéncia que ela pode gerar ao servigo publico.”
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4. O ORCAMENTO SIGILOSO

Na fase de preparacdo da licitacdo, caracterizada pelo planejamento, &
imperioso que haja a elaboracdo de uma estimativa orcamentaria acerca dos custos
pertinentes ao objeto a ser contratado. Ambas as leis de licitagbes estudadas s&o
unanimes quanto a definicdo do orcamento estimado como requisito para a realizacao
do certame, sendo assim, trata-se de atividade indispensavel para a Administracéo
Publica.

Em outras palavras, o orcamento é uma cotacdo de precos no mercado
daqueles bens ou servicos que serdo objeto da licitagdo, que se faz de extrema
importancia, uma vez que, a partir dela, € possivel determinar um preco médio
ponderado e estabelecer o valor de referéncia do item que estd sendo licitado no
mercado. Assim, depreende-se que a principal funcao do valor de referéncia é definir
para a Administracdo Publica uma orientagcdo, um preco médio do objeto alvo da
licitacao.

Uma importante observacao se faz acerca do artigo 59, inciso Ill, da NLLC,
que diz que serdo desclassificadas as propostas que apresentarem pregos
inexequiveis ou permanecerem acima do orcamento estimado para a contratacéo
(Brasil, 2021). Essa foi uma mudanca em relacdo ao diploma de 1993, em que era
definido que, além do valor estimado, a Administracdo poderia definir um preco
maximo, ou seja, um teto que ndo deveria ser ultrapassado e que nao
necessariamente correspondesse ao valor estimado (art. 40, inciso X, Lei 8.666/93).

Portanto, conforme o novo diploma, € possivel o entendimento de que o
valor estimado - ou 0 orcamento estimado - oriundo da cotacdo, passa a funcionar
como o valor maximo, uma vez que ha o dever de desclassificar as propostas que
estejam acima do valor estimado, j& que, nos dizeres de Ronny Charles L. de Torres
(2022):

“Nao interessa a Administracao a selegao de particulares que ofertem pregos
impraticaveis, que ensejardo a inviabilidade de regular prestagéo contratual,
resultando em prejuizo evidente a Administrac@o, que nédo tera atendida sua
necessidade negocial.”

Pois bem, de acordo com a Lei 8.666/93 o edital da licitacdo deve conter o
“orgamento estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitarios” (Brasil, 1993).

A partir disso, criou-se um entendimento de que a divulgacdo do orcamento é
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obrigatéria nas licitagbes, um pressuposto que pode prejudicar a eficiéncia do
procedimento licitatério (Torres, 2022).

Numa mudanga de paradigma, o artigo 24 da Lei 14.133/2021 estabelece
que, “desde que justificado, o orgamento estimado da contratagdo podera ter carater
sigiloso, sem prejuizo da divulgacéo do detalhamento dos quantitativos e das demais
informacdes necessarias para a elaboragdo das propostas” (Brasil, 2021). Por
or¢camento sigiloso, entende-se aquele orgamento que néo é tornado publico quando
da publicacdo do edital de licitacdo, mas somente em data posterior.

Vale salientar que a novidade do orcamento sigiloso incorporada pela NLLC
nao € inédita, a Lei n° 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratacfes, bem como a Lei das Estatais (Lei n°® 13.303/2016), trouxeram a tona
essa ferramenta, “os quais admitem que o érgéo ou entidade licitante, embora realize
0 seu orcamento estimado (estimativa de custos), possa ndo informa-lo aos licitantes
ou ao publico em geral, ao menos até o fim do procedimento competitivo.” (Torres,
2019)

As discussoOes acerca da figura do orgamento sigiloso sdo divididas entre
as vantagens e as desvantagens. A doutrina majoritaria possui uma visao otimista
guanto ao uso dessa ferramenta, alegando, basicamente, que o orcamento sigiloso
pode ser visto como um instrumento de combate a corrupcdo, uma vez que
desestimula a pratica de conluios e cartéis e auxilia a busca de propostas
economicamente mais vantajosas (Torres, 2022).

4.1. O desestimulo aos conluios

O cartel € um acordo comercial entre empresas, visando a distribuicdo
entre elas das cotas de producdo e do mercado com a finalidade de determinar os
precos e limitar a concorréncia. “Através da coordenacao de suas agdes, as empresas
participantes do acordo buscam auferir lucros maiores do que aqueles que fariam jus,
caso atuassem normalmente no mercado” (Lira e Nobrega, 2011).

Os cartéis geralmente compartiham o mercado de obras publicas ao
combinarem o0s precos das propostas submetidas por seus membros. Antes do
processo licitatorio, é determinado antecipadamente qual licitante saira vencedor em

cada caso. Os demais envolvidos no conluio apresentam propostas com valores mais
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elevados, de forma a garantir a vitoria do escolhido. Portanto, 0 acesso ao or¢camento
estimado faz com que o integrante do cartel ao qual foi atribuido o objeto da
contratacdo, possa ofertar uma proposta de preco mais proxima do valor maximo
disponibilizado pela Administragédo, mas que ndo o ultrapasse, a fim de se evitar a
desclassificacdo (Rezende, 2011).

Nesse interim, diz-se que a prévia publicidade do orcamento estimado, pela
Administracdo, poderia incentivar préaticas ilegais de colaboracdo entre o0s
participantes da licitagcao, visando alcancgar objetivos predefinidos em conluio. Essas
praticas poderiam desviar o resultado da licitacdo do que seria considerado a proposta
mais vantajosa para a administracao (Forni e Varella, 2019).

“A cartelizagdo gera grave lesdo a concorréncia, e nas contratagdes
publicas prejudica ndo apenas o 6rgdo publico contratante, como também toda a
sociedade, ja que torna os bens e servigos mais caros.” (Torres, 2022). Dessa forma,
Bruno Lira e Marcos Nobrega (2011) afirmam que as licitacbes sdo um ambiente
propicio para a atuacao dos cartéis, por diversos fatores, dentre eles a publicidade de
todo o procedimento licitatério, e, como se sabe, a Administracdo Publica esta
submetida aos principios da publicidade e da transparéncia, sendo assim, na busca
da efetivacdo destes principios, qualquer pessoa pode tomar conhecimento dos
participantes e das propostas feitas.

Como exemplo, o artigo 12 da NLLC, 81° determina que o plano de
contratagbes anual devera ser divulgado e mantido a disposi¢cédo do publico (Brasil,
2021), assim, quando os licitantes tomam conhecimento, devido a divulgacéo
necessaria dos processos de licitacdo, de uma estimativa dos contratos a serem
licitados, tém a capacidade de, com relativa facilidade e antecedéncia, coordenar suas
acOes de maneira combinada, visando garantir a partilha dos beneficios provenientes
dessas empreitadas.

As empresas podem usar uma ou varias estratégias de conluio, €, como
dito anteriormente, normalmente, a intencdo é selecionar uma empresa para vencer o
processo de licitacdo e, posteriormente, promover a definicAo de precos, a
apresentacao de propostas de cobertura e a divisdo de contratos entre as empresas.
A cartilha da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica (2008),
intitulada “Combate a cartéis em licitagdo” elenca a atuacédo dos cartéis em varias

formas, reproduzidas no quadro abaixo:
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Quadro 3: formas de atuacdo dos cartéis nas licitacGes

“a) Fixagao de prec¢os, na qual ha um acordo firmado entre concorrentes para aumentar
ou fixar precos e impedir que as propostas fiquem abaixo de um “prego base”.

b) Direcionamento privado da licitacdo, em que h& a definicdo de quem ird vencer
determinado certame ou uma série de processos licitatorios, bem como as condi¢cBes nas
guais essas licitacdes serdo adjudicadas.

c) Divisdo de mercado, representada pela divisdo de um conjunto de licitagcdes entre
membros do cartel, que, assim, deixam de concorrer entre si em cada uma delas. Por
exemplo, as empresas A, B e C fazem um acordo pelo qual a empresa A apenas participa
de licitacBes na regido Nordeste, a empresa B na regido Sul e a empresa C na regido
Sudeste.

d) Supressado de propostas, modalidade na qual concorrentes que eram esperados na
licitacdo ndo comparecem ou, comparecendo, retiram a proposta formulada, com intuito de
favorecer um determinado licitante, previamente escolhido.

e) Apresentagdo de propostas “pro forma”, caracterizada quando alguns concorrentes
formulam propostas com pregos muito altos para serem aceitos ou entregam propostas com
vicios reconhecidamente desclassificatorios. O objetivo dessa conduta €, em regra,
direcionar a licitagdo para um concorrente em especial.

f) Rodizio, acordo pelo qual os concorrentes alternam-se entre os vencedores de uma
licitacao especifica. Por exemplo, as empresas A, B e C combinam que a primeira licitacdo
sera vencida pela empresa A, a segunda pela empresa B, a terceira pela empresa C e assim
sucessivamente.

g) Sub-contratacdo, pela qual concorrentes néo participam das licitagcdes ou desistem das
suas propostas, a fim de serem sub-contratados pelos vencedores. O vencedor da licitacédo
a um preco supra-competitivo divide o sobre-pre¢o com o subcontratado.”

E justamente em cima dessas diferentes formacdes que recai a vantagem
do uso do orcamento sigiloso no combate a cartelizacdo. Ao terem conhecimento do
orcamento estimado, os participantes tendem a chegar a acordos mais facilmente em
relacdo as propostas que apresentardo, muitas vezes mantendo 0s precos elevados
e comprometendo a integridade da competicao (Torres, 2022).

Na mesma linha, na légica de Bruno Lira e Marcos Nébrega (2011), a
divulgacdo da estimativa de custos fornece aos cartéis uma base, uma referéncia,
para determinar o lucro que podem buscar por meio de suas ac¢des coordenadas, e,
‘com o orgamento sigiloso, o cartel perde esta referéncia. Desta forma, tendera a
ofertar lances que sejam mais préoximos da realidade, para que o certame nao seja

cancelado ou anulado.”
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Esse também foi o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, no
Aco6rdao 3.011/2012 - Plenario, in verbis:

“O orgamento fechado, no RDC, foi pensado em prestigio a competitividade
dos certames. Isso porque, a disponibilizacdo prévia do valor estimado das
contratacdes tende a favorecer a formacdo de conluios. Ao saber, de
antemdo, o valor maximo admitido pela Administragdo como critério de
classificagdo das propostas, facilita-se a prévia combinacdo de valores
ofertados. Nesse caso, em termos do principio fundamental licitatorio — o da
obtencdo da melhor proposta —, a isonomia e a competitividade
compensariam possivel perda de transparéncia, no que se refere a
publicagdo dos precos estimativos.” (Brasil, 2012)

A Organizagédo para Cooperacado e Desenvolvimento (OCDE), em suas
Guidelines for fighting bid rigging in public procurement (Diretrizes para combater o
conluio entre concorrentes em contratacdes publicas), corroborando com a ideia
exposta aqui, recomendou que se deve utilizar precos maximos de aquisi¢cdo apenas
qguando eles se basearem em cuidadosa pesquisa de mercado e se as entidades
atribuidas estiverem convencidas de que se tratam de pre¢os muito competitivos, ndo

devendo eles serem publicados (Torres, 2022). In verbis:

“Use a maximum reserve price only if it is based on thorough market research
and officials are convinced it is very competitive. Do not publish the reserve
price, but keep it confidential in the file or deposit it with another public
authority.” (OECD, 2012)
Sendo assim, resta evidente que a ndo publicizacdo prévia do orcamento
estimado, por parte da Administracdo Publica, auxilia a evitar a formacéo de conluios

e cartéis.

4.2. A busca por propostas economicamente mais vantajosas

Numa negociacao, a assimetria de informacées? pode ser prejudicial a uma
das partes na busca pela melhor contratacdo. Como exemplo, ao decidir vender um

smartphone usado, € normal que o proprietario possua um valor minimo pelo qual

3 A assimetria de informagdes é uma situacdo na qual uma das partes em uma transac&o tem acesso
a informag@es que a outra parte ndo possui, criando um desequilibrio de conhecimento entre as partes
envolvidas. Isso significa que uma das partes detém informac@es privilegiadas ou mais completas sobre
0 assunto em questdo, enquanto a outra parte estd em desvantagem por ndo ter acesso a essas
informacdes.
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aceite vendé-lo. Da mesma maneira, o potencial comprador - quem deseja comprar o
smartphone - também pode admitir um valor maximo pelo qual ache justo pagar pelo
bem, levando varios fatores individuais em conta (como necessidade e interesse) e
tendo ideia do valor de mercado possivel para a aquisi¢éo.

Em ambos os casos, a parte que disponibilizar essa informacéo (preco
minimo de venda ou pre¢o maximo pelo qual admite pagar) sai em certa desvantagem
em relacdo a outra parte no processo de negociacdo. Caso o vendedor anuncie seu
preco minimo de venda, o comprador pode “pechinchar” visando a diminui¢ao dele,
mesmo tendo, anteriormente, se disponibilizado a pagar um pre¢co maximo que pode
ser maior que o anunciado. E tudo isso € normal dentro de uma negociacao, é o que
se chama de comportamento racional de maximizagéo dos lucros.

Sendo assim, um dos propésitos do orcamento sigiloso é prevenir que 0s
valores estimados do objeto influenciem involuntariamente os lances, orientando os
licitantes a preservar suas margens de lucro ao apresentarem propostas que se
aproximem ao maximo do pre¢o maximo estabelecido no orgamento.

Essa intencédo baseia-se na ideia de que, sem o0 orgamento estimado (ou
seja, com o orcamento sigiloso), as empresas tendem a determinar seus lances pelos
seus proprios orcamentos, com base nos seus proprios calculos e estudos de
mercado, estimulando a aproximacdo dos seus limites minimos para que assim
possam ter mais chance na competicéo.

Com a presenca do orcamento indicada pelo proprio comprador (no caso,
a Administracdo Publica), os concorrentes tendem a apresentar precos dentro dessa
faixa, ocasionalmente assegurando uma margem de lucro que poderia ter sido
revertida em melhor pregco, caso a proposta tivesse sido desenvolvida de forma
independente, sem influéncia do referencial dado pela Administracdo (NoObrega,
2021). E por isso que o orcamento sigiloso muitas vezes leva a vantagem econémica
na contratagdo, uma vez que o preco maximo estimado pelo 6rgdo ndo serve mais
como um parametro para os licitantes.

A economia comportamental aponta esse tipo de comportamento como um
viés cognitivo chamado “ancoragem”. Ao discorrerem sobre isso, Camelo, Nébrega e
Torres (2022) citam Amos Tversky, Daniel Kahneman e Dan Ariely, ao afirmar que “o
viés de ancoragem nos faz confiar demais na primeira informacé&o que recebemos

sobre um topico”. Com isso:
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“os estudos comportamentais sobre as negociagdes mostram que o primeiro
valor apresentado tende a ancorar as expectativas de ambos os lados da
negociagdo. Se 0 orgcamento apresentar um valor mais alto que o inicialmente
imaginado pelos licitantes, a ancoragem sera prejudicial para a Administracédo
Publica.” (Camelo, Nobrega e Torres, 2022)

Como acertadamente afirma o autor Ronny Charles L. de Torres (2022), a
decis&o de néo incluir a estimativa de custos junto com o edital ndo tem como objetivo
evitar a transparéncia ou ocultar os custos da contratacdo do conhecimento da
sociedade. Pelo contrario, essa escolha é baseada em uma logica inerente as
negociagdes, que deve ser aplicada também nas contratagdes publicas.

Existem evidéncias objetivas na area das ciéncias econémicas que indicam
que, em geral, ndo revelar o orcamento estimado pela Administracdo para uma
determinada contratacdo tem o efeito de incentivar a competitividade entre os
licitantes. Isso pode potencialmente levar a propostas mais vantajosas, resultantes de
uma competicdo ampliada. Em outras palavras, a nao divulgacdo do orgcamento tem
o proposito de influenciar o comportamento dos licitantes, ao omitir certas informacdes
no inicio da fase de competicdo, com o objetivo de obter propostas mais econémicas
(Cardoso, 2012).

Com isso, fica evidente que o carater sigiloso do orgamento tem o “intuito
de induzir melhores propostas, atendendo aos principios da competitividade, da
eficiéncia e da economicidade” (Torres, 2022), que teriam certa preponderancia em
detrimento ao principio da publicidade, uma vez que, a limitacdo a este pode gerar

desvantagem econdmica para a Administracao.

4.3. A questéo da publicidade

Ronny Charles L. de Torres, em seu artigo “Analise de um aparente
paradoxo entre transparéncia e corrup¢ao: orcamento sigiloso como instrumento de
eficiéncia econbmica e combate aos cartéis” (2019) aduz que a redugdo da
transparéncia e a relativizacdo temporéaria da publicidade do certame licitatorio,
provocada por esse sigilo do orgamento estimado, ao trazer mais eficiéncia e combate
a corrupcdo, como foi demonstrado nos pontos anteriores deste trabalho, cria um
paradoxo para aqueles que defendem a publicidade ou a transparéncia como base

indispensavel no combate a corrupcao.
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Neste compasso, Thamiris Anjos (2015) assevera que as criticas ao
orcamento sigiloso baseiam-se na percepcdo de que uma regra que propde o sigilo
parece estar em desacordo com o sistema legal, uma vez que a regra geral que guia
as acOes da Administracao é a da ampla publicidade. Além disso, a autora ressalta
que a ideia de publicidade como um principio fundamental da Administracdo esta
profundamente entrelacada com a compreensdo de um Estado Democrético de
Direito.

Assim, 0 que se discute € se o sigilo estabelecido pela lei violaria os
principios da publicidade e da transparéncia. Em primeiro lugar, cabe destacar que a
aplicacdo do orcamento sigiloso ndo implica numa solucdo necesséria, praticada
rigorosamente, conforme afirma Margal Justen Filho (2021): “Impde-se a exigéncia de
avaliacdo das circunstancias e caracteristicas da situacao concreta. A escolha pelo
sigilo ou pela divulgacao nao sera automatica.”.

A propria Lei 14.133/2021 preconiza a necessidade de motivacao expressa

nos casos da adoc¢ao do sigilo no orgcamento, in verbis:

“Art. 18. A fase preparatoéria do processo licitatério é caracterizada pelo
planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contrata¢gdes anual de
gue trata o inciso VIl do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e
com as leis orcamentérias, bem como abordar todas as consideragdes
técnicas, mercadol6gicas e de gestdo que podem interferir na contratacéo,
compreendidos:

E.(.I.]— a motivacdo sobre o momento da divulgacdo do orcamento da
licitagdo, observado o art. 24 desta Lei.” (Brasil, 2021. Grifo nosso.)
Portanto, a ndo divulgacdo do orcamento ndo seria uma regra obrigatéria
para todas as contratacdes efetuadas conforme a NLLC, mas sim uma opc¢éao
conferida @ Administracdo Publica, que tera a liberdade de decidir entre divulgar ou
ndo o valor do orcamento estimado (Anjos, 2015). Saliente-se que essa liberdade é
discricionaria, e “a autorizagao legal para o sigilo apenas sera valida quando se
evidenciar um vinculo de causalidade com a obteng¢do de um resultado compativel
com a Constituicao” (Justen Filho, 2021).
Em segundo lugar, ha de se observar que os principios sdo mandados de
otimizagéo, diretrizes que devem ser maximizadas, considerando as limitagdes legais
e faticas. Diferentemente das regras, que obedecem a uma abordagem de "tudo ou

nada", os principios podem ser ponderados (Forni e Varella, 2019). Sendo assim,
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diante de uma colisdo de principios - como ocorre no caso em analise, onde se tem,
de um lado, o principio da publicidade e do outro o principio da eficiéncia - um deles
terd de ceder, em detrimento do outro (Alexy, 1999).

Ademais, frise-se que € inaceitdvel que se elabore a estimativa
orcamentaria depois da publicacdo do edital, a adoc&o ao sigilo no orcamento nao
elimina a obrigacéo de realiza-lo antes do procedimento licitatério. O TCU, no Acérdao
n° 2832/2015 — Plenario, afirma que a elaboracdo do orcamento base apds publicacao
do edital é ilegal (Brasil, 2015). “O que faz todo sentido, pois o sigilo € apenas para
dar mais poder negocial ao ente publico e ndo para agilizar ou dispensar esse
procedimento.” (Camelo, Nobrega e Torres, 2022)

Se o intuito do orgamento sigiloso € promover uma maior competitividade
e obter propostas mais vantajosas para a Administracdo, ndo hé inconstitucionalidade
na postergacdo da divulgacdo do orcamento para momento posterior, em virtude da
relativizacdo do principio da publicidade em relacdo ao principio da eficiéncia (Forni e
Varella, 2019). O proprio Tribunal de Contas da Unido ja entendeu dessa mesma
maneira, no Acérddo 3.011/2012, ja citado em tdpico anterior deste capitulo:

“Nesse caso, em termos do principio fundamental licitatério — o da obtencéo
da melhor proposta —, a isonomia e a competitividade compensariam possivel
perda de transparéncia, no que se refere a publicagdo dos precos
estimativos.” (Brasil, 2012)

Além disso, ndo se esta diante de um sigilo total, tendo em vista que o
orcamento sera disponibilizado posteriormente, atendendo ao principio da publicidade
e da transparéncia. Trata-se apenas de uma ponderacdo momentanea entre 0s
principios, abarcada pela vantajosidade trazida pelo orcamento sigiloso a

Administragdo Publica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A licitacdo publica é uma préatica importante para assegurar 0 USO
responsavel dos recursos publicos e promover a concorréncia justa entre o0s
fornecedores, contribuindo para a eficiéncia na administracdo publica. O presente
trabalho se propds a demonstrar algumas mudancas trazidas pela Lei 14.133/2021, e
analisar mais especificamente a figura do orcamento sigiloso.

Em primeiro lugar, ficou evidente que a evolugéo historica da licitagdo no
Brasil passou por grandes marcos na legislagéo brasileira, claramente influenciados
pelo periodo histérico em que o pais se encontrava, e fazendo com que cada vez mais
as contratacdes publicas se adequassem a sociedade.

Nota-se que, a partir do periodo inaugurado com o surgimento da
Constituicdo Federal de 1988, com a efetiva constitucionalizacdo da Administracao
Publica, a licitacdo ganhou as silhuetas que se tem hoje: uma ferramenta que viabiliza
a participacdo de todos os interessados, visando a sele¢cdo da proposta mais
vantajosa.

A partir de entdo, inaugurou-se na legislacdo brasileira os certames
pertencentes ao regime que entrara em desuso a partir de janeiro de 2024: a Lei Geral
de LicitacBes (Lei n° 8.666/93), a Lei do Pregdo (Lei n°® 10.520/2002) e o Regime
Diferenciado de Contratac6es Publicas (Lei n°® 12.462/2011). Todos eles possuem
dispositivos que a NLLC incorporou no seu regime que estara vigorando sozinho ao
término do periodo de convivéncia entre si.

Ademais, a chegada da Lei 14.133/2021 dividiu muitos teoéricos e
especialistas da &rea sobre a sua inovacao no campo pratico. O advogado Igor Daltro
(2021), por exemplo, observa que grande parte das inovagdes trazidas na NLLC
reproduz dispositivos de outras leis, como a do RDC e a Lei do Pregéao, e, nessa
l6gica, ele argumenta que consagrar esses institutos ja existentes em uma nova lei
nao pode ser considerado novidade, considerando, assim, a NLLC um desperdicio de
oportunidades, uma lei de “novagdes”.

Entretanto, fato é que a referida lei, quando comparada com o regime
licitatorio anterior, possui diversos avancos. Ao agregar as disposi¢des da Lei n°
8.666/93, regras da Lei do Pregao e do RDC, “incrementou o regime geral de licitacbes
com relativa flexibilidade e “ferramentas” interessantes, ja aprovadas no uso do RDC

ou mesmo em diplomas estrangeiros” (Torres, 2022), como € o caso do



46

estabelecimento de novos principios, da insercdo das modalidades dialogo
competitivo e pregao e da criacdo do Portal Nacional de Contratacdes Publicas.

Estas mudancas citadas acima, tratadas no segundo capitulo, demonstram
a intencionalidade de se tratar as contratacfes publicas como um instrumento para a
promocao da eficiéncia. Mais adiante, no terceiro e ultimo capitulo, este trabalho se
propés a analisar mais uma ferramenta que propicia o alcance da eficiéncia do
procedimento licitatorio: o orgamento sigiloso.

Ficou claro, a partir da demonstracdo dos argumentos doutrinérios, que a
evolucdo da legislacdo de licitacbes no Brasil, contemplando a possibilidade de
flexibilizar a divulgacao do orcamento estimado pelo 6rgdo responséavel pelo certame,
surge como uma ferramenta intrigante para alcancar potencial vantagem econdémica
e, a0 mesmo tempo, para combater a corrupcao (Torres, 2019).

Como foi defendido neste trabalho, o sigilo do orcamento se torna vantajoso
no momento em que a ocultacdo temporaria do valor estimado do objeto da
contratacao prejudica a cartelizacdo, uma vez que, nesse movimento, eles perdem a
referéncia facilitadora da negociacdo entre os seus membros (o valor estimado), e
assim, auxilia a evitar o prejuizo decorrente da formacao de conluios e cartéis.

Além disso, ha vantajosidade econdmica na aplicacdo do sigilo no
orcamento visto que, com a divulgacdo dele, as empresas amparam suas ofertas
proximas do limite maximo disponibilizado pela Administragcdo. Com a auséncia do
orcamento, as mesmas empresas tendem a ofertar precos de acordo com suas
préprias margens orgcamentarias e com o real valor de mercado, o que estimula a
aproximacao dos seus limites minimos para que tenham mais chances na competicao.

Sendo assim, restou evidente e defendida a tese da vantajosidade do uso
do orcamento sigiloso nas contratac6es publicas. Entretanto, é imperioso destacar
gue néo se trata do uso indiscriminado do sigilo, que deve observar a ponderacao de
principios, e deve ser motivado conforme preconiza a propria NLLC, mas sim de se
visualizar que “a possibilidade de sua adoc¢éao se apresenta, sem duvida alguma, como

um avango em nossa legislacéo” (Torres, 2022).
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